









































































さらに、 連邦通常裁判所1958年12月 9 日「第 2 電気ショック判決（ 2 . Elek-
troschockurteil）」
（139）
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学者たちによる、さらに新たな潮流が次々に形成されようとしていた。次節
では、これらを順次みていくことにする。











































者のなかでも、1970年代案以降、（ 1 ）結果説的アプローチ、（ 2 ）危険判断
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全の改善をもたらした治療行為であっても、たとえば四肢の切断や身体機能
の変更・停止のように、 それが患者の身体に対する 「重大な実体変更 
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の保護も重要であ」
り、「これは、本人の保持意思に左右されることから、本人の自己決定
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条の客観的構成要件を充足する
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（objektiv-ex-
ante）、医学的適応性があり
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は不可罰
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準則によれば
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か、あるいはその侵襲を実施する際に
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
医学準則から逸脱している






















































































































































（voluntas aegroti suprema lex）」という基本原則に基づいて、患者（また
はその法定代理人）の意思が尊重されなければならないと判示しているが、
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メルクマール成　功 失　敗 高　度 低　度




※ この表は、W. Bauer, a. a. O. (Anm. 45), S. 203 ff. をもとに作成した
治　療　結　果 医　学　準　則 その他の
メルクマール成　功 失　敗 高　度 低　度
（135）詳細は、本稿第 1 章第 2 節第 1 款参照。
（136）神山・前出注（25）330頁参照。











は、患者の自己決定権を「基本法 2 条 2 項第 1 文で保障された身体の不可侵性に対
する権利」と解し、原審のような前提は許容されないとして、被告人に有罪を言い
渡した。
（139）BGHZ 29, 46. 第 2 電気ショック事件は、電気ショック療法によって生じた左
大腿骨頸複雑骨折およびその後遺症について、当該療法の危険性に関する説明の有
無について争われた事案である。下級審ではともに原告が勝訴し、 被告が上告した。





的治療行為）　　筆者〕の目的は、基本法 2 条 2 項で保障された患者の自己決定権
を刑法上保護することにある」と叙述し、この考え方を裏づけている（天田・前出
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判決については、天田・前出注（ 4 ）「（二・完）」32頁注（160） ～ 33頁注（163）
も参照。












（143）Grünwald, a. a. O. (Anm. 142), S. 12, 14 f. 参照。圏点は原文で隔字体のとこ
ろである。
（144）Grünwald, a. a. O. (Anm. 142), S. 15. また、ders., Heilbehandlung und ärzt-
liche Aufklärungspflicht, in: Hans Göpinger (Hrsg.), Arzt und Recht: Medizi-
nisch-juristische Grenzprobleme unserer Zeit, München 1966, S. 125 ff., 141 ff. 
も参照されたい。
（145）Grünwald, a. a. O. (Anm. 142), S. 16.
（146）Grünwald, a. a. O. (Anm. 142), S. 26.
（147）Grünwald, a. a. O. (Anm. 142), S. 29; ders., a. a. O. (Anm. 144), S. 149 f. 参照。
（148）唄・前出注（72）『医事法学への歩み』36頁以下、山中・前出注（72）「（ 1 ）」
40頁以下、「（ 2 ・完）」37頁以下参照。このことは、戦後、刑法改正草案が説明義
務の特則を設けたことからも読み取れる。天田・前出注（ 4 ）「（二・完）」 7 頁以





干の疑問が提起されていた。アルトゥール・カウフマン（Arthur Kaufmann, Die 












（150）Kaufmann, a. a. O. (Anm. 149), S. 352. その場合、医師の治療措置は、身体
の不可侵性に対する患者の基本権を侵害してないが、その措置が患者の承諾を得ず
に行われたという点で、その自己決定権を侵害しているという（ders., a. a. O., S. 
352 f.）。
（151）Kaufmann, a. a. O. (Anm. 149), S. 372. 圏点は原文で隔字体である。


















（153）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), Strafrecht des Arztes. このモノグラフの紹
介として、金沢文雄「パウル・ボッケルマン著『医師の刑法』」判例タイムズ248号
（1970）63頁以下がある。Ders., Rechtliche Grundlagen und rechtliche Grenzen 
der ärztlichen Aufklärungspflicht, NJW 1961, S. 945 ff.; ders., Operativer Eingriff 
und Einwilligung des Verletzten, JZ 1962, S. 525 ff.; ders., Das Strafrecht des 
Arztes, in: Albert Ponsold (Hrsg.), Lehrbuch der Gerichtlichen Medizin: Für 




（154）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), S. 66.
（155）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), S. 67.
（156）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), S. 67. 圏点は原文でイタリック体である。な
お、その侵襲によって患者が死亡した場合は、殺人罪の構成要件に該当するという
（ders., a. a. O., S. 82 Anm. 90）。
（157）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), S. 68.
（158）Bockelmann, a. a. O. (Anm. 9), S. 68. 圏点は原文でイタリック体のところで
ある。
（159）たとえば、Engisch, a. a. O. (Anm. 8), ZStW 58 (1939), S. 9; Detlef Krauss, 
Zur strafrechtlichen Problematik der eigenmächtigen Heilbehandlung, in: 
Festschrift für Paul Bockelmann, München 1979, S. 557 ff., 561 f. 参照。
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この事例については、Hans Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystem: Eine 




（162）第 1 筋腫判決は、 「これ 〔治療行為傷害説（正当化モデル）　　筆者〕 に対して
学説上加えられた異論 （これについては、 Eb. Schmidt, „Der Arzt im Strafrecht“, 
im Lehrbuch der gerichtlichen Medizin von Ponsold, 1957 S. 35 を見よ）につい
ては、検討を要しない」（BGHSt 11, 111〔112〕）として、治療行為非傷害説（構
成要件モデル）を一蹴している。本稿第 2 章第 1 節第 1 款 1 ．も参照。
（163）BGHSt 45, 219 (BGHR StGB § 223 Abs. 1 Heileingriff 6); JR 2004, 251 




決（BGHSt 15, 200）（第 2 筋腫判決〔 2 . Myomurteil〕）、連邦通常裁判所1963年
6 月28日判決（BGH JZ 1964, 231）を参照されたい。説明義務については、連邦
憲法裁判所1979年 7 月25日決定（BVerfGE 52, 131）が重要である（本決定の紹介
として、金澤文雄「患者の自己決定権と医師の説明義務　　西ドイツの連邦憲法裁
判所判決とシュライバーの判例批判をめぐって」廣島法学 4 巻 2 号（1980）57頁以
下がある）。
（165）町野・前出注（ 2 ）107頁、天田・前出注（ 4 ）「（二・完）」15頁参照。
（166）Krauss, a. a. O. (Anm. 159), S. 560. さ ら に、Theodor Lenckner, Arzt und 
Strafrecht, in: Balduin Forster (Hrsg.), Praxis der Rechtsmedizin für Mediziner 




（167）Krauss, a. a. O. (Anm. 159), S. 559 f., 561; Detlef Krauß, Der „Kunstfehler“ 
oder zur Bedeutung juristischer Kategorien für die Bewertung ärztlichen Han-
delns, in: Heike Jung/ Hans Wilhelm Schreiber (Hrsg.), Arzt und Patient zwi-
schen Therapie und Recht, Stuttgart 1981, S. 141 ff., 144 f.; Lenckner, a. a. O. 
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(Anm. 166), S. 594.
（168）Cramer, a. a. O. (Anm. 7), S. 773, 774 f.
（169）Volker Krey, in: Volker Krey/ Manfred Heinrich, Strafrecht Besonderer 
Teil, Band 1, Besonderer Teil ohne Vermögensdelikte, 13. Aufl., Stuttgart 2005, 
§3 Rn. 208 ff., 219.
（170）エーザーの修正結果説の検討にあたって、本稿では、Albin Eser, Medizin 




事法へ』（2011・成文堂） 1 頁以下がある〕を主に取りあげ、ders., Heileingriff – 
ärztliche Aufklärungspflicht – Sterilisation und Kastration –Transplantation, 
in: Albin Eser, Juristischer Studienkurs, Strafrecht III, 2. Aufl., München 
1981, 7 (S. 87 ff.); Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 22), § 223 Rn. 27 ff. も




（171）Horst Schröder, Eigenmächtige Heilbehandlung im geltenden Strafrecht und 
im StGB-Entwurf 1960, NJW 1961, S. 951 ff., 952 f. も、結果説的アプローチに分
類できると思われる。ホルスト・シュレーダーの見解については、町野・前出注
（ 2 ）94-95頁、武藤・前出注（22）254-255頁、佐久間・前出注（25）「（二）」111
頁以下、小林（公）・前出注（ 3 ）59頁以下、島田・前出注（ 3 ）360頁注（45）、
362頁注（59）等を参照されたい。
（172）Eser, a. a. O. (Anm. 170), ZStW 97 (1985), S. 6 f. エーザー（上田訳）・前出注
（170）『医事刑法から統合的医事法へ』 6 - 7 頁参照。なお、本稿の文脈との関係
で、訳語は適宜改めた（以下同じ）。
（173）Eser, a. a. O. (Anm. 170), Juristischer Studienkurs III, 7 A 10 ff. (S. 90 ff.); 
Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 22), § 223 Rn. 32 ff. もちろん、医学準則
の重大な違反がある場合は別である。
（174）Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 22), § 223 Rn. 33 参照。圏点は原文
で太字である。
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（175）Eser, a. a. O. (Anm. 170), ZStW 97 (1985), S. 7. エーザー（上田訳）・前出注
（170）『医事刑法から統合的医事法へ』7頁参照。
（176）Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 22), § 223 Rn. 36. Eser, a a. O. (Anm. 
170), Juristischer Studienkurs III, 7 A 9 (S. 90) も参照。
（177）論述の便宜上、エーザー説に対する論評は、本稿第 3 章第 3 節第 3 款 2 ．で行
う。
（178）Eser, a. a. O. (Anm. 170), ZStW 97 (1985), S. 5. エーザー（上田訳）・前出注
（170）『医事刑法から統合的医事法へ』 5 頁参照。圏点は原文でイタリック体であ
る。




a. a. O., S. 19）。エーザーの主張については、 ders., Zur Regelung der Heilbehand-
lung in rechtsvergleichender Perspektive, in: FS-Hirsch, a. a. O. (Anm. 15), S. 
465 ff., 482 参照。この論文の邦訳として、アルビン・エーザー（上田健二＝浅田
和茂訳）「比較法的に展望した治療行為の規制について」エーザー（上田＝浅田編
訳）・前出注（170）『医事刑法から統合的医事法へ』71頁以下がある。
（180）Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht Allgemeiner Teil, Lehrbuch, 2. Aufl., 
Tübingen 1975, 8/ 121; ders., Strafrecht Besonderer Teil, Grundriß, 2. Aufl., 
Tübingen 1983, 1/ 5; ders., Strafrecht Allgemeiner Teil, Studienbuch, 2. Aufl., 






（181）Maria-Katharina Meyer, Ausschluß der Autonomie durch Irrtum: Ein 
Beitrag zu mittelbarer Täterschaft und Einwilligung, Köln/ Berlin/ Bonn/ 
München 1984, S. 211 ff. マリア　カタリナ・マイヤーの見解の紹介として、 佐藤・
前出注（22）332頁以下、小林（公）・前出注（ 3 ）81-82頁、島田・前出注（ 3 ）
329-330頁、350頁等がある。
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（182）Maria-Katharina Meyer, Reform der Heilbehandlung ohne Ende – Ein 
Beitrag zum geltenden Strafrecht und zum Referentenentwurf des Bundesjustiz-
ministeriums 1996 – , GA 1998, S. 415 ff., 419.
（183）M-K. Meyer, a. a. O. (Anm. 181), S. 211 f.; dies., a. a. O. (Anm. 182), S. 419.





危険減少説は、その師シュミットホイザーの危険緩和説と異なる（dies., a. a. O., 





（186）M-K. Meyer, a. a. O. (Anm. 182), S. 420.
（187）詳細は、本稿第 1 章第 4 節第 2 款参照。
（188）町野・前出注（ 2 ）92頁参照。
（189）W. Bauer, a. a. O. (Anm. 45), S. 83.
（190）Lilie, a. a. O. (Anm. 22), vor § 223 Rn. 4. 佐藤・前出注（22）333頁も参照。
（191）町野・前出注（ 2 ）98頁参照。
（192）危険判断アプローチの論評は、本稿第 3 章第 3 節第 3 款 1 ．で行う。
（193）Claus Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band I: Grundlagen der Aufbau 




（194）Roxin, a. a. O. (Anm. 193), § 13 Rn. 26. ロクシン（平野監修・町野＝吉田監
訳）・前出注（193）598頁参照。
（195）Roxin, a. a. O. (Anm. 193), § 13 Rn. 14. ロクシン（平野監修・町野＝吉田監
訳）・前出注（193）591頁参照。
（196） ホ ル ン は、Eckhard Horn, in: SK-StGB, Bd. II, Besonderer Teil, 14. Lfg., 
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Frankfurt am Main 1983, § 223 Rn. 35 ff. ではじめて「二元的」解決を提唱した
が、本稿は、その2005年版（Eckhard Horn/ Gereon Wolters, in: SK-StGB, Bd. 
















（197）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 35. ホルンの問題意識の核心
は、「自己決定権は数量化できない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
（nicht quantifizierbar）」（§ 223 Rn. 38）と
いう一言にある。なお、圏点はともに原文で太字である。
（198）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 36. 圏点は原文で太字である。
治療目的をもって行われた医師の治療行為であっても、それが患者の自己決定権を
軽視して行われたかぎりで、同様のことがいえるという。
（199）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 40. 圏点は原文で太字である。
その侵襲が、健康の改善、刑法226条（犯情の重い傷害） 1 項 2 号の意味における
結果、死亡（生命の短縮）をもたらしたかどうかとは関係がないという。
（200）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 41. 圏点は原文で太字である。
（201）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 42. 圏点は原文で太字である。
（202）Horn/ Wolters, a. a. O. (Anm. 196), § 223 Rn. 43 参照。
（203）Hirsch, a. a. O. (Anm. 22), vor § 223 Rn. 4 のことばである。
（204）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 3.
（205）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 92.
（206）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 92.
（207）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 66 f., 68 参照。
（208）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 182 ff., 441 参照。
（209）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 187.
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（210）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 187 f.
（211）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 193.
（212）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 193 f.
（213）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 195 f. 参照。
（214）Tag, a. a. O. (Anm. 5), S. 196 参照。
（215）詳細は、本稿第 1 章第 4 節、第 5 節参照。
（216）Gert Brüggemeier, Deliktsrecht, Baden-Baden 1986, Ziff. 701.
（217）W. Bauer, a. a. O. (Anm. 45), S. 124 Anm. 397 参照。
（218）法益論的アプローチに対して、ハンス　ルートヴィッヒ・シュライバー（Hans-
Ludwig Schreiber） は、 タークのモノグラフ （Tag, a. a. O. (Anm. 5), Der Körper-




Buchbesprechungen, MedR 2003, S. 189 参照。
（219）ライヒ裁判所時代の代表的な刑事判例として、 RGSt 25, 375 （骨癌判決）；38, 34; 
74, 91〔93, 95 f.〕等、連邦通常裁判所時代の刑事判例として、BGHSt 11, 111〔112, 
113 f.〕 （第 1 筋腫判決）；12, 379 〔383 f.〕；16, 309; BGH JZ 1964, 231 〔231 f.〕；BGH 
NJW 1978, 1206〔1206〕（抜歯判決）；1983, 352〔352 f.〕; BGHSt 35, 246〔250〕；
BGH NStZ 1996, 34〔34 f.〕；BGHSt 43, 306; 43, 346; 45, 219〔221 f.〕；BGH NJW 
2011, 1088〔1089 f.〕（レモン果汁判決）等がある。また、代表的な民事判例とし
て、BGH NJW 1956, 1106（第 1 電気ショック判決）；BGHZ 29, 33（甲状腺判決）；
BGHZ 29, 46〔49 f.〕（第 2 電気ショック判決）；BGH NJW 1971, 1887〔1887〕等
があり、連邦憲法裁判所判例としては、BVerfGE 32, 98; 52, 131〔168 f.〕等があ
る。
（220）Duttge, a. a. O. (Anm. 5), § 223 StGB, Rn. 8; Fischer, a. a. O. (Anm. 22), § 
223 Rn. 19 参照。第 1 筋腫判決（BGHSt 11, 111〔113 f.〕）もこの点を指摘してい




（222）BGH NStZ 1981, 351〔351〕. さらに、BGHZ 29, 33〔36 f.〕（甲状腺判決）; 
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BGHSt 12, 379〔382 f.〕; BGH NStZ 2000, 87〔87 f.〕等も参照。ドイツ薬事法
（Arzeimittelgesetz: AMG）40条1項第3文ａ号も同旨を規定する。
（223）BGH NJW 1956, 1106〔1107 f.〕; BGH NJW 1972, 335〔336〕. 唄・前出注（72） 
『医事法学への歩み』13頁以下、山下登「医師の説明義務をめぐる最近の論議の展







（224）BGHSt 35, 246; 45, 219 等。唄・前出注（72）『医事法学への歩み』42頁以下、
町野・前出注（ 2 ）210頁以下、齊藤・前出注（ 3 ）39頁以下、山本啓一ほか「ド
イツの医療過誤裁判における傷害罪関係判例」犯罪学雑誌65巻 5 号（1999）207頁
以下、 217頁以下、 井上・前出注（19）『刑事判例の研究（その一）』75-77頁注 （ 6 ） 
に加えて、Eser/ Sternberg-Lieben, a. a. O. (Anm. 22), § 223 Rn. 38 f.; Klaus 
Ulsenheimer, Der Arzt im Strafrecht, in: Adolf Laufs/ Wilhelm Uhlenbruck 
(Hrsg.), Handbuch des Arztrechts, 4. Aufl., München 2010, §§ 138 f. も参照。
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